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INTRODUCCION

En Colombia, el sequro de responsabilidad civil ha estimulado las
mas recientes reformas legislativas en materia de contrato de sequ-
ros. Particularmente, todas las reformas que se han hecho al textoe
original del Cédigo del Comercio de 1971 han tenido mucho que
ver con el sequro de responsabilidad civil.! Principalmente y para

ﬂ

* Abogada de la Universidad del Cauca, especialisla en Responsabilidad y Dafic Resarcible de la
Universidad Externado de Colombia, docteranda de la Scucla Superiore di Studi Universitar e di
Perfezionamenic SantAnna di Pisa, Italia.

' En este sentido Orddiez, A., Ponencia en la especializacion en responsabilidad y dafic resarcible.
1999-2000, Bogotd, Universidad Externado de Colombia.
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efectos de este escrito, se destacara la reforma introducida en el
articulo 4 de la Ley 389 de 1997.2

En efecto, como innovacién, la citada Ley 389 de 1997 destaca la
legislacién colombiana, entre otras cosas, porque admitio la mo-
dalidad de aseguramiento de la responsabilidad civil bajo el con-
cepto de las clausulas claims made (reclamo hecho).?

Por lo tanto, puede entenderse que la cobertura en el seguro de
responsabilidad civil se vincula a la reclamacion que realice la vic-
tima del dafo al asegurador por accidon directa o al asegurado de
manera judicial o extrajudicial, dentro de la vigencia del contrato
0 dentro de un término posterior; incluso se pueden indemnizar
hechos ocurridos en el pasado, de los cuales obviamente el asegu-
rado no debe tener conocimiento.

En tal entendido, con las clausulas claims made se vincula la cober-
tura del seguro de responsabilidad civil a la reclamacién formula-
da por la victima, al asequrado o al asegurador, independientemente
de que el hecho dafioso o causante del dafio haya ocurrido dentro
de la vigencia del contrato de seguro o antes de su formalizacién.*

La inclusion de este tipo de cldusulas en el sequro de responsabilidad
civil ha significado, como se verd en el desarrollo de este escrito, una
notable revolucion, en cuanto a la definicion temporal de cubrimien-
to en tal seguro. Sin embargo, dicha revoluciéon ha generado las mas
duras criticas por parte de expertos en la materia, ya que involucran
vulneracion de derechos a los asegurados en beneficio de los intereses
economicos de las companias aseguradoras.

=

® Pues es la Ley 389 de 1997 la que ha traido como innovacién, la admisioén de la modalidad de
aseguramiento bajo el concepto de clausulas claims mada. Otra importante reflorma ha sido la Ley 45 de
1990 que, en materia de seguro de responsabilidad civii (SRC), intradujo |la accidn directa y posibilitd el
seguro de responsabilidad civil (SAC)Y por culpa grave, modalidad que hoy dia sdlo pocas legislaciones
del mundo han admitide. En similar sentido Ordofez, Ponencia en la especializacion en responsabilidad
v dafo resarcible, op ¢l

* Es oportuno recordar, que la mayoria de 05 precedenies jurisprudenciales a que se hace referencia
para fundar la clausula cfaims made han 1enido su origen en los Estados Unidos, de alli su nombre, que
an espafial significa "reclamo heche”. En similar sentido Aoberic Sobring, Walde Augusto, La cldusula
“claims made” y el seguro de responsabiiidad civil {especialmente para profesionales),
www.argentina.derecho.org/aoctrinal,

¢ En este sentido Ordorez, A, El conlrato de seguro. Ley 389 de 1987 y otros estudios, Bogota,
Universidad Externade de Colombia, 1998, p. 85
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En el presente escrito no se pretende realizar un estudio exhaustivo de
las clausulas claims made, sino unicamente precisar ciertos conceptos y
senalar las consecuencias de su inclusion en el derecho colombiano.

~ LAS CLAUSULAS CLAIMS MADE
Y LA DETERMINACION DEL CONCEPTO DE SINIESTRO

Uno de los elementos esenciales del conirato de seguro® lo constitu-
ye la obligacion por excelencia del asegurador dentro del contrato
de seguro: pagar la indemnizacién. Esta es un deber condicional,
pues su exigibilidad estd condicionada suspensivamente a la reali-
zacion del siniestro.

Pero definir en qué momento se entiende realizado el siniestro en
¢l seguro de responsabilidad civil es un tema que ha sido objeto de
diversas discusiones,® las cuales han generado distintas tendencias
o tesis doctrinarias,” entre las que se resaltara para el estudio que
este escrito involucra, la teoria del reclamo de la victima y la teoria
del hecho danoso.?

La primera teoria senala que el siniestro se entiende realizado en
el momento de la reclamacion que hace la victima al asegurado.
Esta teoria ha sido apoyada por los autores franceses Picard y
Besson,” también por Vivante en [talia y Roitman en Argentina.'®

Para la segunda teoria, el siniestro en el sequro de responsabilidad
civil (SRQ) se entiende realizado en el momento del hecho dafioso,
es decir, con la realizacion del hecho que genera el dano a la victi-

5 Los elemenios esenciales del contrato de seguros, son aguéllos sin los cuales el contrato no existe. La
ley expresamente los sefiala en su articulo 1054 del Codigo del Comercio, éstos son: el riesgo, el interés
asegurable, la prima y 'a obligacion condicional del asegurador de pagar la indemnizacion. En esle
zenlido OrddAez, Ponencia en la especializacidn en responsabilidad y dano resarcible. op cit,

“ En similar sentido, QOrddnez, A., Ef conirato de seguro, op cit., p. 87, Yepes, 5., "Las clausutas abusivas
en el contrato de seguro”, en Aevista jberoamericana de Segurps, No. 15, Bogota, 2000. p. 103.

7 Come las teorfas del hecho dafoso, reclarno de la victima, liquidacién del dano, pago, hecho comple-
10; cuyo contenide puede consultarse en Qrddfez, £/ contrato de seguro op cit., p. B7 y ss; Yepes, op
cit, p. 103; Zomosa, H., en Memoras de Ponencia en la Especializacion en Responsabilidad y Dano
Resarcible. 2001-20017, Bogotd, Universidad Externado de Colombia; lzquierdo, M., Sistema de resporn-
sabilidlad civil coniractual y extraconiractual, Madrid, Dykinson, 2001, p. 530 y ss.

7 Las posicionas mayoritarias estdn basicamnente divididas entre estas dos teorias, pues las demas no
parecen tener suficiente Tundamento, son aisladas y poco convincentes En este sentido Orddnez, &f
contrato de segure. op cit, p. 96; Yepes op cit., p.103.

7 Autores iambien cilados por Yepes op cit., p. 104

" Estos y otros autores son cilados par Ordonez, Ef contrato de seguro. op cif., p. 80.
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ma. Esta teoria también ha sido acogida, con algunas precisiones,
por diversos qutores extranjeros como Donati, Viterbo, Morando,
Stigliz y Garriguez,'' y es la que acoge nuestra ley colombiana, en el
articulo 1131 del Cédigo del Comercio, cuando senala: “En el segu-
ro de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el mo-
mento que acaezca el hecho externo imputable al asegurado...”.*?

En consecuenciaq, si se tiene en cuenta que el momento de realiza-
cién del siniestro es de vital importancia para determinar, entre
otros,'® el surgimiento de la obligacién de pagar la indemnizacién
por parte del asegurador y que nuestro Cédigo del Comercio lo
entiende como el momento de ocurrencia del hecho externo, el
primer interrogante que surge al analizar el contenido del articulo
4 de la Ley 389 de 1997 es si este concepto de siniestro en el SRC
que se consagra en el articulo 1.131 del Codigo del Comercio (CCo),
ha sido modificado, teniendo en cuenta que la Ley citada no trae la
mencion de una derogatoria expresa de ese articulo.'

Segun el articulo 4 de la Ley 389 de 1997, norma que adopto la
figura de las clausulas claims made:

En el sequro ... de responsabilidad civil, la cobertura podra circuns-
cribirse [...] a las reclamaciones formuladas por el damnificado al
asegurado o a la compania durante la vigenciq, [...] asf se trate de
hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacién.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan
durante la vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la recla-
macion del damnificado al asequrado o al asegurador se efectiie dentro
del término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos anos.

Como puede observarse, mediante la Ley 389 de 1997, Colombia
admite la posibilidad de pactar las denominadas cldusulas claims
made en ¢l contrato de SRC, y por medio de ellas la cobertura del

—

" Citados por Yepes op cit. p.103 y Qrddfiez, El contrato de segure, op cit., p.87, refiriendose a la
doclrina ftaliana y argentina,

12 Las cursivas de las citas son mias.

" El momento en el cual se enlienda configurado el siniestro es de vital impontancia no solo para
determinar la inlervencion del asegurador, como ya se anold, sino lambién para delerminar la obliga-
cion de notiticacion del siniestro del asegurado al asegurador y €l cémputo de las acciones derivadas
del contralo de seguro y de la accién direcla de que dispone la victima frente al asegurader. En este
sentido, Yepes op ¢il., p.104.

" En similar sentido, Orddiiez, £/ contrato de segute, op oit., p. 86,
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seguro queda vinculada a la reclamaciéon que realice la victima,
independientemente de que el hecho dafioso haya ocurrido dentro
de la vigencia del contrato o antes de su formalizacién.!®

En efecto, si se comparan las dos normas citadas, puede observarse
que se indica como realizacion del siniestro dos momentos distin-
tos: el acaecimiento del hecho dafioso (articulo 1131 CCo) y el re-
clamo de la victima al asegurado o al asegurador (articulo 4 Ley
389 de 1997).

Para algunos autores colombianos,’ la teoria mas ajustada a la
realidad es la sostenida en el articulo 1131 del Codigo del Comer-
cio, es decir, la del hecho dafioso, ya que la ocurrencia fisica del
dario es la que hace surgir la deuda o débito de responsabilidad
que uafecta el patrimonio del asegurado. Aunque si bien puede afir-
marse que en todos los casos la ocurrencia del hecho danoso no
implica el pago efectivo de la indemnizacidn, se sostiene que dicha
circunstancia no es suficiente para que se tenga como siniestro la
realizacién de otro momento, esto es, la reclamacion de la victima
al asegurado o al asegurador, puesto que ésta es una circunstancia
totalmente extrafia a las partes y al contrato.

Entre otros argumentos que se exponen para sostener que el sinies-
tro esta constituido por el hecho dafioso y no por la reclamacién de
la victima esta el de sefialar que la Ley 389 de 1997 no ha modifi-
cado el concepto de siniestro que trae el articulo 1131 del codigo
del comercio, pues éste, al permitir la posibilidad de asegurar la
incertidumbre de la existencia de un siniestro pasado (riesgo puta-
tivo), continua siendo el hecho externo causante del dafio. De igual
forma se indica que si el siniestro no estuviera constituido por la
ocurrencia del hecho darfioso, algunas de las cargas existentes en
cabeza del asegurado, como la de evitar la extensién y propaga-
cién del siniestro,'® no tendrian razon de ser si tuviera que cumplir-

® jhid., p. 85.

" Enlre ellos el eminente Andrés Orddfiez, en El contrato de seguro, op cit.

' En esle sentido, fbid., p. 98.

' Esta carga que debe cumplir el asegurado después de la ocurrencia del siniestro esta consagrada en
el articulo 1074 del Codige del Comercio y posee algunas particularidades respecto al SRC, pues bajo
esla carga no se le permite al asequrado reconocer su responsabilidad frente a las victimas o acudir a
fransacciones apresuradas sin previa consulta al asegurador, pues podria yerse comprometida su
responsabilidad cuando no existe o podria verse agravada cuando no liene porque serlo.

1% Esta posicidn es adoptada por Orddnez, £l comntraio de seguro, op cit., p.127.
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la a partir del reclamo de la victima y no desde la realizacion mis-
ma del hecho dafioso."

Como puede observarse, existen varias teorias respecto al momento
exacto de realizacion del siniestro, sin embargo, se discute que en el
fondo, el problema mas que tedrico es practico,” pues en efecto, a nin-
guna compafiia aseguradora le interesa tener un nesgo indefinido; por
el contrario, su interés es definir cudndo una pdéliza le genera un sinies-
tro que debe pagar y cudndo no, y tal definicién es dificil lograrla en
situaciones donde no es facil determinar en qué momento se produce la
obligacion del asegurador {momento ocurrencia del siniestro).

Se reitera, es un problema prdctico: si el asegurador tuviera que pagar
cada vez que se produce un hecho dafioso, no habria sentido; por otro
lado, si la compania asequradora tuviera que esperar Q que se presen-
te la reclamacion, estaria de paso el problema de los largos términos
de prescripcion de las acciones de responsabilidad extracontractual,™
que podria generar el hecho de que las compafiias quedaran en una
situacion indefinida por prolongadisimo tiempo.

Como una conveniencia practica, para legitimar el contenido de las
clausulas claims made se ha tratado de dar una nueva perspectiva a
la idea de que el siniestro en el seguro de responsabilidad civil esta
constituido por la reclamaciéon de la victima?* y no por la realiza-
cion del hecho dafoso, pero desde este plantcamiento los asegura-
dores intentan excluir de la cobertura aquellos siniestros respecto de
los cuales la reclamacién no se produzca dentro de ciertos plazos o
condiciones, en total detrimento de los derechos de los asegurados.”

CAUSAS DE CREACION DE LAS CLAUSULAS CLAIMS MADE

Antes de abordar el presente tema es importante sefialar que la ley
consagra unos términos de prescripciéon para las acciones deriva-

* En similar sentido, Orddafiez, Ponencia en la aspecializacion en responsabilidac y dafio resarcible, op cit.
“' Pues como es bien sabido, per regla general, el 1érmino de prescripcion de la accidn de responsabi-
lidad civil extracontraclual es de veinte afos. Enlonces, si s tieng 2l siniestro como la ocurrencia de la
reclamacion, la aseguradora podria quedar en situacion de indefinicion por veinte anos.

* En este sentido, Oradfez, Ef contrato de seguro, op cit, p. 98.

% | a manera como s8 vulneran los derechos de los aseqgurados se tralard a o largo de este escrito y
méas cencrelamente en los aparlados “Criticas de la doctrina y de la jurisprudencias extranjeras en tarno
a las clausulas claims made" y "Consecuencias negativas que traen consigo la estipulacién de clausulas
claims madg”.
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das del contrato de seguro, de la accion directa y de las acciones de
responsabilidad, 1o cual genera dificultades no sélo de orden prac-
tico, sino también legal.*

51 bien la ley colombiana, en su articulo 1131 del CCo, indica que el
siniestro en el SRC es la ocurrencia del hecho darioso, es el unico
seqguro donde la exigibilidad de la obligacion del asegurador por
parte del asegurado esta marcada por la reclamacién de la victima.**

La citada norma senala: “En el seguro de responsabilidad se enten-
dera ocurrido el siniestro en el momento que acaezca el hecho ex-
terno imputable al asegurado. Fecha a partir de la cual correra la
prescripcion respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurri-
ra desde cuando la victima le formula la peticiéon judicial o
extrajudicial”, es decir, la exigibilidad de la obligacion del asegu-
rador de pagar la indemnizacion, o lo que es lo mismo, el término
de prescripcion de la accidén que tiene el asegurado contra el ase-
gurador comienza a contarse no desde la ocurrencia del hecho da-
noso, sino desde el momento que la victima reclama al asegurado.?

Sin embargo, si bien la accion de responsabilidad que puede inten-
tar la victima contra el asegurado posee un término de prescripcion
de veinte afnos, contados a partir del momento en que ha conocido o
debido conocer el dano sufrido, de ello resulta que existira un petio-
do prolongado sin que el asegurado pueda hacer efectiva la cobertu-
ra del sequro por parte de la compania,* situacion que deja, ademas,

" En éste senlido, Yepes op o, p. 105,

% En todos los ramos del seguro la courrencia del hecho danoso marca la exigibilidad de la obligacién
del asegurador. En este sentido, Ordonez, Ponencia en la especializacion en responsabitidad y dano
resarcibfe, opcit., 8. p.

® Si la ley no estableciera esta diferencia del concepte de exigibilidad para el SRC o &l siniestre, esto s,
el hecha dahoso, comenzaria a contarse el término de prescripcidn de la accidn del asegurado contra
el aseguradar, que es un terming corto aun no definido tolalmente por la ley y mientras 1anlo habria un
perindo largo para compietar tos veinte afios de prescripcidn de rasponsabilidad civil extracontraciual,
en gue ésla siguiera viva. En similar sentido Qrddfez, Ponencia en la especializacion en responsabili-
dad y dafio resarcible, op cit.; Yepes, op cit., p.106.

4 No solamente en el caso que a victima demore muchos anos en reclamarle al asegurado, sino en el
caso @&sta haga una reclamacidn extrajudicial que a la final comporle o haga dificil que el asegurado
pueda hacer una raclamacion formal al asegurador. En este sentido, Crdéfez, Ponencia en la especia-
fizacidn en responsabilidad y dario resarcible, op ¢ift. La situacion se complica en la medida en que
segun el orden juridice colombiane, €l periodo durante el cual la victima puede exigir la responsabilidad
del asequrado supera ampliamente los términos de prescripcidn del contralo de seguro. En tal senlido,
la reclamacion puede presentarse después de mucho tiempe, en acasiones luegqo del vencimiente de
la péliza, lo cual impide el cumplimienio de la presiacion asegurada por parte de la asgeguradora, En esle
sentido, Yepes op cit,, p.107.
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al asegurador durante un amplio lapso sujeto a un llamariento en
garantia por parte del asegurado que sea demandado, hecho éste que
genera para los aseguradores una grave situacion de indefinicion.®

Como puede observarse, la prescripcion de veinte afios resulta de-
masiade amplia, pues su amplitud genera no solo incertidumbre
en el asegurado, sino que también afecta econémicamente al ase-
gurador.? Por esto se ha sefialado que los largos tiempos de pres-
cripciéon existentes y la consecuencial incertidumbre de los
aseguradores son la causa para que se haya discutido la inclusién
de las cldausulas claims made en el SRC.

En efecto, las compariias no deseaban tener latente el riesgo por una
reclamacion, durante todo el tiempo que dura la prescripcién. Por
esta razdén se concibié una estrategia consistente en que los
reaseguradotes hicieran saber a los aseguradores que no se halla-
ban dispuestos en mantener técnicamente las reservas por siniestros
pendientes por el plazo de la prescripcidon vigente para las acciones
personales.®® El anuncio importé que el otorgamiento del reaseguro
se hallaba condicionado a que previamente se introdujera una clau-
sula contractual que consagrara una lirnitacién temporal al seguro
contra la responsabilidad civil, esto es, la clausula claims made.

Este problema de tipo practico fue entonces el que llevd a imponer
el uso de estas clausulas, como limitativas de cubrimiento y me-
diante las cuales el asegurador sdélo asume la atencién de siniestros
respecto de los cuales la reclamacion que realice la victima se pro-
duzca dentro del término de vigencia del contrato o dentro de un
periodo determinado con posterioridad a esa vigencia.®!

Por otra parte, si bien la caracteristica esencial de la clausula claims
made es condicionar el pago de la indemnizacion a que la recla-

% | g gual implica que &l asegurador hipolélicamente tendria que estar expuesto durante los veinta afios
posteriores a la vigencia del contrato, a una reclamacién de su asegurado. En esle sentido, ibid., p. 106;
Ordénez, El contrato de segurp, op o, p113.

2 En similar sentido Yepss ap cit., p. 106. Para quien la incertidumbre en el asegurado se genera porque
debe permanecer duranig un gran lapso sometido al riesgo de una accidn judicial. Y también afecta a
la compafia de seguros, pues desde el punto de vista contable le resulta problemalico constituir
reservas para atender el pago de dichos siniestros y para obtener reaseguros.

% En esta sentido Sliglitz, A., “Seguro contra la responsabilidad civil v |a limilacion temporal de la
garantia asegurativa, Eslado de siluacidn en Argentina®, en Revista Espanofa de Seguros, No. 89,
Madrid, Espancla de Seguros S.A,, 1997, p. 114,

" En este sentido, Caballero, E., El consumidor de seguros. Prateccion y dafensa, Madrid, Mapfre,
1997, p. 139: Qrdénez ap cit, p. 116.
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macién de la victima se produzca durante la vigencia del contrato,
ésta genera problemas cuando el dafio se manifiesta luego de un
largo periodo. Por ello se ha sefialado como otro de los motivos
generadores de este tipo de clausulas la existencia de los llamados
siniestros tardios;* pues en el campo de la responsabilidad es co-
mun que hechos ocurridos en una época puedan llegar a tener re-
clamos después de pasado bastante tiempo, a consecuencia de que
los dafios s6lo se manifiestan tardiamente.*

Independientemente de cudl sea la causa que motivd su creacién,
este tipo de clausulas a la postre significaron una ventaja evidente
para los aseguradores y han sido cuestionadas universalmente por
la jurisprudencia y la doctrina internacionales. Como se vera mas
adelante, estos cuestionamientos han estado impulsados primor-
dialmente por las tendencias de la legislaciones modernas hacia
la proteccion del consumidor de seguros,* principalmente, frente
a la contratacion mediante los denominadoes contratos estandar®
y de adhesién, los cuales pueden involucrar el pacto de las denomi-
nadas clausulas abusivas.*®

LAS CLAUSULAS CLAIMS MADE SON DE LIMITACION TEMPORAL

El concepto de delimitacién temporal de la pdliza debe entenderse
como aquel periodo durante el cual el contrato despliega sus efec-
tos y, en consecuencia, es origen de obligaciones y derechos para
las partes contratantes.*

* En similar sentido, Yepes op cit, p. 100. Véanse algunos en ejemplos de daios tardios en Infra nota 56,
¥ Como los conocidos casos estadounidenses del Agent Orange, referidos a las intoxicaciones de
soldados que lucharon en la guerra del Vielnam, ¢on un herbicida que conlania dioxina y cuyos dafios
se manifestaron tardiamente. Caso citado en Alarcon, J., Ultimas tendencias de! seguro de responsa-
bilidad civil de productps en Estados Unidos, Madrid, Mapfre, 1986, p. 146.

* En el derecho europeo, por ejemplo, se habla de un régimen legal de proteccidn al consumidor
asegurado, mediante directivas comunilarias sobre el consumo y sobre seguros. En este sentido,
Caballero op cit., p. 1. Sobre el paricuiar también se remite a Alpa, G., I dintto dei consumatori, Bari,
Latarza, 1999, p. 21, sobre tos derechos de los consumidores en el ambito europes vy la delinicidn de
consurnidor. Y en matena de servicios asequralivos, en 1a misma obra principalmente paginas 312 y ss.
* En esle sentido Alpa, G. y Bessone, M., [ comlrali standard nef diritto inferno e comynitario, Torino,
Giappichelli, 1997, p. 3.

* El andlisis de las clausulas claims made como clausulas abusivas del contralo de seguro de responsa-
bilidad civil sera iralado en &l apartado “Las clausulas claims made son clasulas abusivas”" de esta obra.
¥ | a especial fisonomia del SRC hace que desde el punto de vista temporal, ta delimitacion de la
coberlura asegurada revista unas dificultades interesantes, dado que en muchos casos fa accidén o la
omision generadora del dano tiene lugar en un deterrminado momento, pere la rmanifestacion del dano
va a ser muy posterior. En este senticdlo, Yzquierdo op cit, p. 530
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Como se ha sostenido, la Ley 389 de 1997, mds que una modifica-
cion del concepto de siniestro en el SRC,* se presenta como una
forma de limitacion de cobertura. Asi, desde el criterio de delimita-
cién temporal claims made estdn cubiertas las reclamaciones reqli-
zadas por la victima durante la vigencia del contrato o dentro del
término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos
afios (articulo 4 Ley 389 de 1997).

En tal entendido, puede decirse que las clausulas claims made son
de limitacion temporal,” pues con ellas se condiciona el pago de
la indemnizacion a que la reclamacion por la victima al asequra-
do o al asegurador, se produzca dentro de la vigencia de la poliza o
durante un lapso limitado siguiente a su expiracion, el cual cubre
en ocasiones un periodo anterior al contrato, independientemente
de que el hecho que las origina haya ocurrido dentro de la vigen-
cia del contrato de seguro o antes de su formalizacion.®

Sin embargo, se ha sentalado que hacer depender el beneficio del
seguro del reclamo de un tercero no parece la forma mas licita de
limitar la cobertura del SRC."! En efecto, no es licito, desde ningiin
punto de vista, hacer que el derecho del asegurado* dependa del

* En Cfr. véanse supra notas 20 y 22,

® Teniendo en cuenta la doctrina internacional, podria pensarse en un debate en torno a si estas
clausulas son también cietamente de delimilacién de la coberura del contrata o, incluso, de exonera-
cidn de responsabilidad. A este respecto plantea Benalti, F, “Clausole di esonere da résponsabilita”, en
Dig. Disc. Privi-saz civ, vol, ll, Tarina, het, 1988, p. 398, que la fendancia es tomarlas como clausulas de
delimitacion del objeto del contrato. Sobre el punto |zquierdo op cit.. p. 525, refiriéndose al adiculo 3
LCS, sosliene como las clausulas de delimilacidon de la cobertura deben tener un contral de legalidad
minimamente riguroso. Sobre el concepto de cldusufas de exonsracion de responsabilidad, se remite a
Alvarez, N., Cldusulas resirictivas de responsabilidad civil, Granada, Comares, 1938, p. 33 v ss. Sobre
la probiemélica existente de la diterencia entra cldusula de exoneracion y aguella de delimilacién del
objeto se remite a Alvarez op cit,, p. 43; Bennali op cit., p. 397 y ss.

4 En este sentido Ordénez, El contrato de seguro, op cit, p. 85; Yepes op cit.. p.107.

41 Criterio adoptado, entre otros auleraes, por Ordafez, Ef conlrato de seguro, op cit., p. 130, el cual se
comparia por la autora de este escrito. En efecto, como bien lo senala Roberle, W., La clausuia “claims
made” y of segure de responsabilidad civil (especialmente para profesionales), e€n
www.argentina.derecho.org/doctrinal. con las cldusulas claims made se produce |a paradoja, gue la
validez concreta de la pdliza de seguros, depende del hecho de un tercero (reclamo), es decir, la
conducta de un lercero por el cual no se debe respondar, seria lo que dacidiria si el asegurado tieng o
no el amparo de la pdliza de seguros. Para que exisla cobertura por pare de la aseguradora, no solo
as necesario que el siniesiro ocurra denltro del plazo de la pdliza, sino que se introduce un arbitrano e
irrazonable requisito adicional: gue la victima también formule el reclamo durante esos plazos. En sl
mistmo sentido, Stiglitz. A., E/ sinigstro, Buenas Alires, Astrea, 1980, p. 198, Criticando la tesis que
sostiene que ¢l siniestro es el reclamo de la victima, ensena gue la aparicien, para el asegurado, de una
deuda de responsabilidad, se genera en el ilicito danoso y no debe subordinarse Iogicamente al arbitrio
del damnificado.

> Derecho consistente en obtener el beneficio del SAC.
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ejercicio potestativo de una facultad otorgada a un tercero ajeno
totalmente al contrato.*

VARIANTES DE LAS CLAUSULAS CLAIMS MADE

Segun el articulo 4 de la Ley 389 de 1997, las clausulas claims made
pueden ser de las siguientes modalidades:

* Aquéllas cuya cobertura estd condicionada a que el hecho dano-
so y la reclamacién de la victima se produzcan dentro de la vi-
gencia del contrato.

» Aquéllas cuya cobertura esta condicionada a que el hecho daiio-
50 se produzca dentro de la vigencia del contrato y la reclama-
cion de la victima dentro de la vigencia del contrato o en el término
estipulado en éste, el cual no sera inferior a dos afios.

» Aquéllas cuya cobertura esta condicionada a que la reclamacion
se realice durante la vigencia del contrato, asi se trate de hechos
ocurridos con anterioridad a su iniciacion.*

Como puede observarse, la Ley 389 de 1997 permite pactar el SRC con
una seria limitacion, consistente en que la cobertura dependa no sélo
de que el hecho danoso suceda dentro de la vigencia del contrato, sino
también de que el reclamo de la victima se realice dentro de ese mismo
lapso. Esta es la modalidad de limitacién de responsabilidad del asegu-
rador mas drdstica® y la ley colombiana la permite. Aqui el asequrador
cubre la responsabilidad, pero siempre y cuando el hecho y la reclama-
cion correspondiente tengan lugar en el periodo de vigencia del con-
trato. Esta limitacion no es permitida ni siquiera en ¢l derecho espafiol
que nos sirvio de modelo, pues en aquél se permite que se cubran los
reclamos que se hagan dentro de la vigencia del contrato, pero siempre
y cuando los hechos que originen esas reclamaciones se den con una
anterioridad de por lo menos de dos afios respecto de su celebracion,
idea que restituye un poco el equilibrio frente al asegurado.

“3 En similar sentida Orddfiez, E/ contrato de seguro, op cit,, p. 122, para quien de la misma manera ésle
es un criterio de limitacion muy curioso, pues no obedece a ninguna realidad de caracler técnico,
relacionada con la responsabitidag civil, porque simplamente es &l comportamienio arbitrario de ia
victima, que es un lercero ajeno, asi se le haya otorgado una accidn directa,

“ En similar sentido, Ordéfez, E/ contrate de segure, op cit,, p.119; Yepes op cil., p.108; Zornosa op cit.,
p. 19.

s En este sentido, Ordofiez, Ef contrate de sequra, ap oit., p. 125,




Revista Estudios Socio - JURIDICOS

Como se presenta, este tipo de clausulas también limitan la cober-
tura del contrato de seguro de responsabilidad civil al comporta-
miento contingente de un tercero totalmente ajeno a éste y quien
puede reclamar, cuando lo desee, y dejar en muchos casos al descu-
bierto al asegurado, asi como se indicard mads adelante.

La tercera modalidad de clausulas claims made es perfectamente nueva y
acoge la denominada asequrabilidad del riesgo putativo en el SRC. Si bien
por definicion el riesgo putativo no es asequrable,” la ley 389 de 1997
genera una gran revolucion al darle cabida a este tipo de aseguramiento
en el sequro terrestre.*’

Teniendo que €l riesgo putativo se entiende como la incertidumbre
acerca de la ocurrencia de un hecho en el pasado —en uno mirado
respecto del momento de formalizacion del contrato de seguro—,
éste debe implicar incertidumbre de la existencia del hecho dafio-
s0 0, por lo menos, de sus consecuencias dafiosas, y debe ser asi,
porque a pesar de que la ley no lo dice expresamente, seria extrano
al concepto de riesgo*® que se permitiera el cubrimiento de las re-
clamaciones derivadas de hechos sobre los cuales el asegurado tu-
viera conocimiento.®

Como se seflalo en el numeral anterior, este sisterna pretende limi-
tar el periodo de cobertura del seguro. De este modo, con estas clau-
sulas las companias aseguradoras buscan imponer un limite

6 La incertidumbre acerca de |a ocurrencia de un hecho en el pasado, por definicién. no es asegurable,
pues el concepte de riesgo gue trae el ariculo 1054 del Cddico del Comercio se complementa en el
senlido de que, ademas de ser un hecho ‘incierto’ que no depende de la voluniad del {omador,
asegurado ¢ benaficiario del seguro, debe ser adicionalmente un hecho ‘futuro’ respecto de la
formalizacién del contrato. En similar sentido /bid.

* Pues iradicionalmente el riesgo putativo sdlo era asegurable en el seguro maritimo por razones de
evolucién histdrica, consistante en que en los comienzos del segure los medios de comunicacidn eran
muy precarios, en consecuencia £n las iravesias prolongadas no habia manera de conocer su suerts,
por lo tantg, era muy normal que el sequro se formalizara cuando la travesia ya habia iniciado. Tomado
de Ordonez, Ponencia en la especializacion en responsabiiidad y dario resarcible, op cit.

“# El arliculo 1054 Cddigo del Comercio sefiala: "Denominese riesgo el suceso INCIERTD... .

9 En similar sentido Calzada, Ma. Angeles, “La delimitacion del riesgo en el seyuro de responsabilidad
civil. Ef nuevo parrafo segundo del articulo 73 de la ley de contrato de seguro LCS”, en Aevista
Espaniola de Sseguros, No. 89, Madrid, Espafiola de Seguros S.A,, 1997, p. 54, establece que desde el
punio de vista juridico la cobertura retroactiva, es decir, la cobertura de consecuencias danosas de
hechos producidos con antericridad a la conclusion del contralo no planlea problemas desde &l punto
de vista juridico, siempre que las partes ignoran la realizacion de fales hechos, Desde el punto de visla
practico, esta cobertura retroactiva puede ser una fuenile oe problemas y en la practica carecer de
efeclividad. También puede consultarse, Sanchez, F., “La delimitacion temporai del riesgo en el seguro
de responsabilidad civil tras la modificacidn del articulo 73 de la ley de conirato dé seguro”, en Aevista
Espariola e Seguros, No. 88, Madrid, Espafiola de Seguros S.A., 1997, p. 39.
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temporal cercano, a partir del cual queden ajenas completamente
a las consecuencias del contrato de sequros las reclarmaciones que
ocurran con posterioridad al periodo admitido por la aseguradora
para cubrirlas, por cuanto quedan completamente excluidas de la
posibilidad de aseguramiento.

Respecto a estas modalidades, lo que se ha hablado entre muchos
autores™® es que las companias van a sustraerse a ese compromiso de
caracter indefinido que tenian antes, pues obviamente no van a cu-
brir riesgos putativos, pero si van a concretar sus coberturas no sélo a
los hechos y reclamaciones efectuados dentro de la vigencia del con-
trato, sino también a hechos ocurridos dentro de la vigencia y recla-
mados con posterioridad de dos afios, es decir, las aseguradoras
podran ahora limitar su cobertura solamente a esos dos anos.

Asi, cuando la legislacién colombiana se refiere a las reclamacio-
nes realizadas dentro de un término que no puede ser inferior a dos
afios, lo que esta haciendo es dejar espacio para la libertad con-
tractual y permitir que se pacte precisamente dicho término mini-
mo de dos afios, como en efecto se estd haciendo en la practica
aseguradora.®

CRITICAS DE LA DOCTRINA Y DE LA JURISPRUDENCIA EXTRANJERA
EN TORNOA LAS CLAUSULAS CLAIMS MADE

La doctrina y la jurisprudencia extranjera han forrmulado duras cri-
ticas contra las clausulas claims made, las cuales conviene anali-
zar dada la reforma introducida en Colombia por la Ley 389 de
1997, que autorizd su pacto en los seguros de responsabilidad civil.

En primera medida, debe anotarse que la validez de estas clausulas
ha sido debatida en el sentido de que pueden ser lesivas de los inte-
reses tanto del asegurado como del beneficiario del SRC.*

® Enire ellos, Ordofez, El contrato de seguro, op ¢il.

! En similar sentidg, Yepes ap o, p 109,

3 En este sentido, /big., p. 109. Es importante anolar que en el contrato de seguro 1a pare asegurada esta
cormpuesta por tres calidades juridicas: el tormador, quien conlrata fa pdliza; el asegurado, el titular del interés
asegurable, y el beneliciario, la persona llamada a cobrar la indemnizacidn. Cuande la Ley 45 de 1930,
mediante la accidn direcla, le da a la victima la categoria de beneficiaric del SRC, le otorga la calidaad que
habilita para cobrar 'a indermnizacion del asegurador. Entonces, mientras no prescriba la accidon girecta de la
viclima, ¢l asegurado estrictamente carece de accidn conira el asegurador para reclamar la indemnizacion
y €50 no lo advirid la Ley 45 de 1990, En similar sentido, Qrdofez, Ef contrato de sequro, op cit.
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Varios pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales extranje-
ros han cuestionado la legalidad de este tipo de clausulas, sin em-
bargo, en el presente escrito se hara referencia concretamente a las
criticas elevadas en el derecho espafol, por ser este ciertamente el
unico antecedente legislativo sobre la materia para nuestro pais.*

En aquél, hasta la publicacién de la Ley de Ordenacion y Supervisién de Sequ-
ros Privados (LOSSP), Ley 30 de 1995, existia un vacio legal para este tipo de
clausulas. Tan sélo la [urisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia, como
se vera mas adelante, introdujo cierta luz a un tema muy controvertido, hasta
el punto de Hegar a cuestionar la validez de las clausulas claims made.

La Ley de Seguros Espafiola,** de conformidad con lo dispuesto en
su articulo 73, establecia que el asegurador estaba obligado al pago
de la indemnizacion, siempre que el hecho causal hubiera ocurri-
do mientras estuviera vigente el contrato, al margen de que el dafio
mismo y la reclamacion de la victima tuvieran lugar una vez se
hubiera extinguido éste.*

¥ En similar sentido, Ibid., p. 116. Sin embargo, no se desconocen las criticas que se han elevado en =l
derecho franceés y argenting. L.a Cone de Casacion francesa ha sido enérgica &n sus fallos contra la
inclusidén de clausulas claims mada. Ejermple de ello es el fallo dictado por la Primera Camara Civil el 19 de
diciembre de 1990; “._la eslipulacidn de la pdliza de seguro segun la cual, el dafio no esld cublerto si la
reclamacién de la victima..ha sido formulada en e! curso del pericdo de validez, conduce a privar al
asegurado dsl beneficio del seguro, en razdn de un hacho que no le es impulable y a crear una ventaja
ilicita desprovista de causa en benelicio del asegurador guien habria recibido primas sin conirapartida [...]
Tal estipulacion debe repularse entonces como no ascrita”. Fallo cilado por Yepes op cif., nota 35. De igual
modo, la tratadista francesa Genevieve Viney, en su obra Linterprétation et Fapplication du contrat
d‘assurance parie juge, Dalloz, 5. e., 1997, p. 7, sefiala que: “en los contralos que cubren una responsa-
bilidad cuyas manifestacionas no son inmedialas, la cldusula de reclamacion vuele el seguro, sino
totaimente ilusorio, al menos extremadamente insuficiente. Las consecuencias de dicha insuficiencia son
evidentemente catastréficas no solamenle para las viclimas, sino también para los asegurados que
deben financiar ellos mismos los danos causados bajo el pretexto de que las viclimas han lardade en
presentar su reclamacion”. También citada en Yepes op oit, nota 38. Dal mismo modo, el derecho
argentino no ha sido ajeno a las criticas levantadas contra el paclo de las clausulas claims made, Segun
Sobrino, A., Derecho ds sequros. La cldusula claims made, Buenos Aires, s. e., 1996, citado por Yepes op
cit., nota 41, sefala gue; “..las aseguradoras y reaseguradoras, para limitar su riesgo, deciden que el
mismo debe lrasladarss y por tanto, quien debe soporar el tremendo fiesgo [...] es el propio asegurado,
en lugar de hacerlo quien se dedica comercial y empresarialmenie a esa especialidad [...] Ndtese lo
absurdo de este fantasmagdrico cuadro: comoe a la compafiia de seguros que atomiza grandemente el
riesgo, porgue, a su vez contrata con una reasaguradora [...] le parece gue no es conveniente manlenar
lalente el riesgo durants &l periodo de prescripcidn, decide que el asegurado [...] sea quien tieng que
responder por el riesgo [...] que ¢l sdlo afronte gon su patrimonio las indemnizaciones que correspondan”.
" En Espana ¢l ordenamienio de la insfilucion aseguradora esta constituide por dos importantas
grupos. Uno referente a la legislacion sobre &l control de empresas aseguradoras Ley 30 de 8 d&
noviernbre de 1985 —sobre ordenacion y supervision de los seguros privados (LOSSP)— y atro grupo,
constituido por la legislacién sobre e! contrato de seguro Ley 8 de octubre de 1980. Entre oiras normas
pertenecienies a este grupo se encuentran las referidas a la politica de la protaccion al asegurado
como consumidor. Para una profundizacion se remite a Caballero op cit., p. 3.

% En aste sentido, Calzada, “La delimitacidén del nesgo en €l seguro de respunsabilidad civil...", op cit.,
p. 45; Stiglitz, op cit., p. 479, vy Sanchez, op cit., p. 9.
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La ocurrencia del hecho dafoso en vigencia del contrato era la
condicidn suficiente para que el asegurador se viera obligado a
pagar la indemnizacién, lo cual para el asegurado significaba la
certeza de que podia estar cubierto en todos aquellos casos en que
comprometiera su responsabilidad.

Sin embargo, la aplicacién de tal requlacion empezé a generar pro-
blemas en aquellos eventos en los cuales el hecho y el dafio no te-
nian lugar en forma simultanea, es decir, en aquellos eventos de
darios tardios o diferidos.*® En estos casos, las compatiias asegurado-
ras se encontraron frente a una situacion de grave incertidumbre,
generada no sélo por la manifestacion tardia del dafio, sino tam-
bién por el tiempo que trascurria mientras que el tercero reclamaba.
En consecuencia, quedaban expuestas a tener que cumplir, durante
un tiempo indeterminado, a partir de la terminacion del contrato.”’

Esta situacion generaba también problemas a los asegurados y a
terceros, no solo en cuanto a la identificacion de la compatiia ase-
guradora obligada, que en ciertos casos podia incluso haber deja-
do de funcionar, sino también er1 cuanto a las cuantias de las sumas
aseguradas, que en muchos casos no se correspondian con el mo-
mento en que debian abonarse las indemnizaciones.®

Como consecuencia de lo anterior, las compafiias aseguradoras espa-
fiolas empezaron a recurrir a clausulas generales en las cuales se esti-
pulaba que el asegurador sélo estaba obligado en los casos en que la
reclamacién de la victima se produjera dentro de la vigencia del con-
trato 0, como maximo, dentro de un plazo posterior fijado al efecto.

Las compantias consideraban que unicamente de este modo podian
tener la certeza de que transcurrido el periodo de vigencia del con-

—

% Como los danos derivados de actos médicos o los ocasionados por productos dafectuosos. En similar
sentido Calzada, “La dslimitacidn del rigsgo en el seguro de responsabilidad civil ", op cil., p. 46. Por
su parte, Yzquierdo, op cit, p. 530 prasenta como ejemplos de danos tardios el del fabricante de un
productd nocivo para la salud, el del comerciante que despacha un farmace deteriorado o allerado, el
del adificio que presenta deficiencias graves tiempo despues de concluida la construccion, y el de la
iesidn sobrevenida después de efectuada la radiacion. Véase en Cfr. nota 32 Supra

57 Segun las compafias aseguradoras, con ello se dificultaba gravemente sus pravisiones financieras y
las posibilidades de reasequro, lo gus en ullima instancia pedia llevar a un encarecimiento del segure
0 a que no sé aseguraran determinados rissgos. En este sentido, Calzada, “La delimitacion del riesgo
en el segure de responsabilidad civil...", op cit., p. 47.

= En este sentido, Sdnchez, M., Ambifo temporal de ia cobertura aseguradora er sl sequro de responsabi-
lidad civil, en relacidn con & momento de la produccion dal siniestro, Madrd, 5. e., 1994, p. 115, 1armbién
citado en Calzada, “La delimitacién del riesgo en el seguro de responsabilidad civil,,.”, lbid., nota 2.
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trato o un plazo posterior pactado al efecto desaparecia la probabi-
lidad de hacer frente a responsabilidades en que hubiera podido
incurrir su asegurado durante la vigencia del contratoe y cuyos da-
nos pudieran manifestarse con posterioridad.*

Sin embargo, este tipo de clausulas fueron criticadas por el Tribu-
nal Supremo Espafiol mediante sentencia del 20 de marzo de 1991 .%°
Segun el Tribunal, la cldusula que limitaba el cubrimiento a la exi-
gencia de que tanto el hecho dafnoso como la reclamacion de la
victima se realizaran en vigencia del contrato, era una clausula
lesiva para el asegurado y como tal ineficaz, con el consiguiente
efecto de nulidad que comporta.®

Este fallo se dicto en desarrollo de la negativa de una aseguradora
de cubrir un acto médico realizado durante la vigencia del contrato,
pero cuya reclamacion se habia presentado luego de su terminacion.
La ineficacia de dicha cldusula fue declarada con el argumento de
que el acto médico habia comportado un dafio cuyas consecuencias
solo se revelaron con posterioridad a la vigencia del contrato; en
consecuencia, unicamente hasta ese momento era cuando podia for-
mularse la reclamacion por parte de la victima y no antes.

El argumento de fondo de este fallo radicé en que con tales clausu-
las se estaba vulnerando el articulo 73 de la Ley de Seguros, pues al
dejarse de cubrir un periodo del siniestro, no obstante haberse pa-

—

* En simifar sentide Calzada, “La delimilacion dei riesgo en el seguro de responsabilidad civil...”, thid.,
p. 48,

¢ Fallo cilado por Yepes op cit., nota 25, p. 110. Segun los referentes encontrados aste fallo y el del 23
de abril de 1982 introdujeron cierta luz a un lema entonces controvertido. Dichos fallos han sido también
citados en Yzguierdo op cit, p. 535; Qrd6nez, Ef contralo de seguro. op cit., p. 117; Stiglitz, R., Derecho
de segures, tomo 1, s. |, 5. e, 1997, p. 477, y Sdnchez, op cit., p. 29.

" Nulidad por cuanto segun 1a llamada ley de seguros —Ley 50 del 8 de octubre de 1980 (parcialmente
modificada por la Ley 21 del 19 de diciembra de 1990 y la disposicidn adicional sexta de la LOSSP de
1995)— las condiciones del contrato nunca podran tener cardcter (@sivo para los asegurados (articulo
3 de la Ley 50 de 1980). Tomado de Legisfacion de seguros, Madrid, Civitas, 1998. Después de la
promulgacién del Cadigo Civil Espafol, se debid esperar casi cien anos hasta ei 5 de octubre de 1980,
fecha en la que se premulgo la Ley del Conirato de Seguros, para volver a encontrar una regla
especflica sobre clausulas generales de los contratos. Para el contrato de seguros, el articulo 3
consagré la necesidad de dar claridad y precision a la redaccion del confrato, establecié ademas la
obligacion de que &l tomador conociera ias condicienes del seguro, la prohibicion de condicicnes
generales lesivas para los aseguradoes, especiales precauciones con respecto a las clausulas limitativas
de los derechos del asegurado, la obligacidn de vigilancia de la administracion publica scbre las
clausulas generales, y, los efectos de la declaracién de nulidad de algunas ¢lausulas generales del
contrato. En este senlido, Diaz, 5., “Actuacion espanola en relacién con ia directiva comunitaria de!
5.4,1993 sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores”, en Bianca, C. v Alpa,
G. (edits.), Le clausole abusive nei contrati stipulati con i consumaier, Padova, Cedam, 1896, p. 237.
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gado una prima, se estaba incumpliendo el principio de reciproci-
dad, reconocido en el articulo 1 de la Ley de Seguros.®® Pero a pesar
de dicho pronunciamiento, la LOSSP introdujo una reforma a la
Ley de Seguros en 1995, la cual ha recibido fuertes criticas desde su
promulgacién.®® La reforma introducida consistié en agregar un
parrafo al citado articulo 73.%

Con esta nueva reforma el legislador espafiol autoriza el pacto de
las cldusulas claims made, cuando establece que la cobertura del
asegurador se circunscribe a los supuestos en que la reclamacién se
realice como maximo dentro de la vigencia del contrato o dentro
de un periodo posterior no inferior a un ario, que establece incluso
una cobertura retroactiva durante un determinado plazo no infe-
rior a doce meses.

De tal modo, el efecto principal que traen este tipo de cldusulas
consiste en que la compariia aseguradora no estara obligada a pe-
sar de que el hecho generador del dano se haya producido mien-

©2 En esle sentido Calzada, “La delimitacion del riesgo an el sequro de responsabilidad civil..."”, op cil.,
p. 4%; Calzada. Ma., Comeniarios a la Ley General para la defensa de los consumidores y Usuarios,
Madrid, Civitas, 1992, p. 748, y Grdbhez, Ef contrato de seguro. op cit., p. 117. El citado {exio de 'a Ley
de Contralo de Segquro (Ley 50 de 1380), puede consultarse también en: www juridicas.com/base_datos/
Privado/150-1380 htm!

5 Como la sosienida por Yzquierdo, M., Aspectos civiles del nuevo codigo penal, Madrid, Dykinson,
1997, p. 229, para quien este tipo de clausulas son una barbarigad técnica y una irampa creada por los
aseguradores que hace peligrar la propia institucion del seguro de responsabilidad civil y, en algunos
punilos, un atentade contra &l buen castellanc. Para Reglero, F., Objeto, riesgo y siniestro en el seguro
de responsabilidad. Reflexiones en lormo a las Hamadas cldusulas claims made, s. |, Iniuria, 1994, p.22,
esle lipo de clausutas son un modelo de confucionismo legislativo que adolece de la mas elemental
nocién de técnica juridica. Para Sanchez, F. op cit, 1a adicién dal parrafo segundo del articule 73 es
lesiva para los asegurados, al menos en cuanto excluye de la cobertura las deudas surgidas durante la
vigencia del contrato y reclamadas cuando haya {rascurride mas de un an¢ de la existencia del contrato,
aun cuando la deuda de resarcimiento a cargo del antiguo asegurado siga siendo valida. ¥ finalmente,
para Calzada, “La delimitacion del riesgo en el seguro de responsabilidad civil...”, op ¢il., es inadmisible
que el legislador sancione la licitud de clausulas en ese sentido atendiendo Unicamente al interés de los
aseguradgres, sin haber adoptado madidas que garanticen a |05 asegurados y a los perjudicados la
esencial cobertura que con dichas cldusulas se elimina.

& Segln el nuevo parrafo del articulo 73 de la Ley de Seguros Espafiola: “Seran admisibles como
limites establecidos en el contrate aquellas clausulas limitativas de los derechos de los asegurados
ajustadas al articulo 3 de la presente lay que circunscriban la cobertura de la aseguradora a los
supuestos en gue la reclamacion del perjuicio haya tenido lugar dentro de un periodo de tiempo, no
inferior a un ano, desde la terminacién de una de las prorrogas del conirato, o, en su defeclo, de su
periodo de duracidn. Asirmismo, y con el mismo caracter de clausulas lirmnitativas conforme a dicho articulo
3, seran admisibles como limites establecidos en al contralo, aquellas gue circunscriban la cobertura del
asegurador a los supuestos en que la reclamacion del perjudicade tenga lugar durante el periodo de
vigencia de la pdliza, siempre que, eén tal caso, la cobertura se extienda a los supuestos en gue el
nacimienlo de la obligacion de indemnizar a carge del asegurado haya podido tensr lugar con anterio-
ndad de, al menos, un afio desde el comianzo de los efectos del contrato, v ello aunque dicho contraio
gea prorrpgado”.
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tras estaba vigente el contrato, pues para ello sera necesario que la
reclamacion se presente dentro del término que se establezca en
éste. Por lo tanto, para el derecho espanol, la realizacion del hecho
danoso, en vigencia del contrato, ha dejado de ser condicién sufi-
ciente para que el asegurador responda.

Con esta nueva prevision legal se satisface el problema planteado
respecto a los dahos tardios o diferidos, pero se satisface lamenta-
blemente a costa de trasladarlos en cabeza de los asegurados, es
decir, la incertidumbre respecto al momento de hacerle frente a la
responsabilidad en que se haya incurrido deja de estar en cabeza
del asegurador y se traslada al asegurado y en esta medida, obvia-
mente, el sequro deja de ofrecer la seguridad que le es propia.®

Esto se evidencia con las lagunas o vacios de cobertura temporales
que se pueden presentar aun en el caso de que €l eventual responsa-
ble asegurado contrate ininterrumpidamente la poliza de seguro.®®
Esta consecuencia puede explicarse cdlaramente, por ejemplo, con un
acto médico en el cual, el error profesional causa un dafio que sélo
se manifiesta tardiamente. Piénsese en el siguiente caso:*” como re-
sultado de una intervencién quinirgica realizada en 1995, en la que
se comete un error, se produce un dafio que sélo se manitiesta dos
anos después (1997) y respecto del cual el paciente se decide hasta el
ario siguiente (1998) a demandar al profesional médico.

El problema de vacio de cobertura del que se habla podria presentar-
se en el caso de que el médico haya contratado tres pélizas de seguro
de responsabilidad con distintas aseguradoras, asi: que haya contra-
tado una pdliza con la aseguradora A para 1995, otra con la asequ-
radora B para 1996 y 1997 y otra con la aseguradora C para 1998,

En este caso se pregunta: ;cudl de las tres aseguradoras debera res-
ponder? ;La compafiia A, cuya péliza estaba vigente en el momen-
to de realizacion del hecho darioso (intervencién quirirgica)? ;La
compaiiia B cuya péliza estaba vigente cuando se manifesto el

* En este sentido Wesolowski, R., “La delimitacién del pericdo de cobertura en los seguros de respon-
sabilidad civil relativos a danos diferides: una solucicn practica”, en Previsidn y Seguro, No. 31, p. 12,
citado por Calzada, “La delimitacion del riesgo en el seguro de responsabilidad civil...”, op ¢it., nota 2.
% En similar senlido, /bid., p. 52,

5 Tomado de www.aeds.crg/respprolesi4.hir, Sin aulor. Formacion en responsabilidad profesional.
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dano?, o ;la compainia C, cuya pdliza estaba vigente al momento
de reclamar la victima (paciente)?

Como se sefial6, una de las consecuencias que puede traer consigo el
pacto de este tipo de clausulas es la produccion de vacios o de lagu-
nas de coberturas cuando el asegurado ha cambiado de asegurado-
ra, no obstante haberlo hecho de modo ininterrumpido. Por ello,
siempre debe buscarse una poliza de seguros que se adecue a la si-
tuacion personal y que ofrezca la posibilidad de evitar dichos vacios.

Para responder al interrogante planteado debe analizarse cémo es el cu-
brimiento que bajo el sistema claims made ofrecerian cada una de las
aseguradoras del ejemplo propuesto, y para ello se supone que en los dis-
tintos contratos se limitd la cobertura de la siquiente manera:

Aseguradora A: cubre la responsabilidad civil derivada de actos
médicos realizados durante la vigencia del contrato (1995), siem-
pre y cuando sean reclamados durante esa vigencia o durante los
dos anos siguientes (1995, 1996, 1997 ). En este caso, teniendo en
cuenta que en el ejemplo propuesto la reclamacion se realiza en
1998, el siniestro no quedaria cubierto por esta pdliza.

Aseguradora B: cubre la responsabilidad civil derivada de actos
médicos realizados durante la vigencia del contrato (1996 y 1997),
siempre y cuando sean reclamados durante esa vigencia o durante
los dos afios siguientes (1996, 1997, 1998, 1999). En este caso, es
evidente que cuando ocurrié el acto médico (1995), esta podliza no
estaba vigente, por lo tanto, tampoco estaria cubierto.

Aseguradora C: cubre las redamaciones que reciba el asegurado du-
rante la vigencia del contrato {1998) siempre y cuando el hecho da-
foso (acto médico) se haya producido durante la referida vigencia
(1998) o dos anos antes (1996, 1997). En este caso, si bien la reclama-
cioén se hace en 1998, el acto médico se produjo en 1995, por lo tanto,
es claro que tampoco estarfa cubierto por esta ultima compaiiia.

El asegurado, en este caso profesional médico, pese a haber tenido
poliza de seguro desde 1995, y pese a haber pagado la prima co-
rrespondiente ario tras afio, se encuentra con que el siniestro no
estd cubierto por ninguna de ellas, pues éste se corresponde con la
laguna o vacio existente en su cobertura de responsabilidad civil.

Como puede observarse, este tipo de cldusulas favorecen al asegu-
rador, al tiempo que resultan gravosas para el asequrado, ya que al
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quedar viva la responsabilidad civil no asequrada, sera el propio
asegurado, en cuanto causante del dafio al tercero perjudicado, quien
deberd hacerse cargo de las consecuencias de esa responsabilidad.®®

Por lo anterior, se insiste en la necesidad de estudiar cuidadosamente
las polizas de seguro, a efectos de elegir la que mds se adecue a las nece-
sidades personales, para evitar asi los lamados vacios de cobertura.

Finalmente, es necesario sefalar que importantes autores colombianos®
tampoco han sido ajenos a las duras criticas que se han elevado en torno
a la permision de las clausulas claims made, que nuestro legislador co-
lombiano aprobo por medio de la Ley 389 de 1997,

En efecto, todos ellos asumen una posicion undnime en el sentido de se-
falar que la consagracion de las clausulas claims en la Ley 389 de 1997
ha sido apresurada y desafortunada, pues con ellas se ha dotado a las
compafiias aseqguradoras de instrumentos para limitar sus compromisos,
lo cual ha generado multiples consecuencias desfavorables a los asegura-
dos, las cuales se indican como sigue.

CONSECUENCIAS NEGATIVAS QUE TRAE CONSIGO LA ES TIPULACION
DELAS CLAUSULAS CLAIMS MADE

Tomando como referencia lo expuesto en el presente escrito, a continua-
cion se relacionan las posibles consecuencias negativas que puede traer
consigo el pacto de las clausulas claims made en el SRC:

 Las cldusulas claims made implican un vacio de la cobertura, aun para
aquellos casos en que los asegurados sean previsibles y hagan una con-
tratacion continua del SRC.

¢ Con el aseguramiento del riesgo putativo es posible que se pre-
senten fraudes por parte de los asegurados, en el sentido de que
incurran en reticencia ¢ en ocultamiento de conocer hechos an-
teriores al contrato y que den lugar a reclamos dentro de €1.7°

% En similar sentido Sanchez, F. op cif., p. 26.

8 Entre olros deslacados autores, Tamayo, J.. La responsabilidad civil derivada de productos defectuo-
s0s y su aseguramiento, V Congreso lberolalinoamericano de Derecho de Seguros. Madrid, Aida,
1997, Orddfez, Ef contrato de seguro, op cit, ¥ Yepes op cil.

= En este senlido Reglero, C., "Objeto, riesgo y siniestro en el sequro de respansabilidad civil. Reflexio-
nes en lormo a las llamadas clausulas claims made”, en fniurda, No. 1, 1994, p. 18, en similar sentido,
Calzada, “La delimitacién del riesgo en el seguro de responsabilidad ¢ivil,..", op ¢it, p. 55.
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« Ls igualmente probable que se presente mala fe por parte de los
aseguradores en el sentido de no renovar el contrato de SRC, cuan-
do conozcan la ocurrencia de hechos que no habiendo sido obje-
to de reclamacion dentro de la vigencia del sequro o dentro de su
periodo posterior, podrian dar lugar a reclamaciones posteriores.’!

* Cuando la ley permite el cubrimiento retroactivo, es decir, la cobertu-
ra de hechos ocurridos con anterioridad a la iniciacién del contrato
(riesgo putativo), permite de paso que las aseguradoras puedan obte-
ner ventaja y que pacten cubrimientos retroactivos correspondientes
a lapsos de duracién muy reducidos, incluso inferiores a un afio.”

* Dado que la ley lo permite, las aseguradoras pueden delimitar el
cubrimiento a las reclamaciones presentadas dentro de un térmi-
no de dos anos, contados a partir del acaecimiento del hecho da-
noso. Como se puede observar, este tipo de delimitacidon hace muy
relativo ese cubrimiento posterior, ya que se ve reducido de mane-
ra considerable respecto al término de la vigencia del contrato.”

* Teniendo en cuenta que la ley no hace la advertencia de que en caso
de cubrimiento retroactivo debe exigirse que el asegurado desconoz-
ca los hechos pasados que puedan dar lugar a reclamaciones, una de
las consecuencias de considerar que el siniestro lo constituye la recla-
macion se veria representado en malinterpretar que para el asegura-
do sélo basta ignorar la existencia de reclamos previos al seguro y no
la existencia de hechos que den origen a respornsabilidad.”

» Con las clausulas claims made se dota a los aseguradores de instrumen-
tos liberales para limitar sus compromisos dentro del SRC y se diserian
instrumentos para satisfacer sus necesidades e intereses econémicos.

* Finalmente, y como se vera mas adelante,” el pacto de las clausulas claims
made evidencia todos los factores indicativos de lo que podriamos deno-
minar clausulas abusivas, pues éstas son un claro atentado contra la bue-
na fe de los asequrados, generan un claro desequilibrio contractual,

=

™ En este sentide Ordofez, £/ contrato de seguro, op cit., p.121; Calzada, “La delimilacion del riesgo en
8! seguro de responsabilidad civil...”, op cit., p. 56.

2 En el dereche espancl se ha puesto un limile a este tipe de cobertura, en el sentido de establecer que
el perindo minimo de cubrirniento retreactive es de un ano. En este sentide Orddhez, Ef contrato de
seguro, op cil, p. 125.

© En similar sentido, hid., p. 126,

™ En aste sentido, /bid.

5 En el apartado “Las clavsulas claims made son cldusulas abusivas” de la presente obra.
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muestran una asimetria de las prestaciones e implican un abuso de la
posicion dominante por parte de las comparnias aseguradoras.

MEDIDAS DE POSIBLE SOLUCION

Dado que las clausulas claims made presentan serios problemas que no se
solventan con el mero hecho de que la ley admita su licitud, por parte de
la doctrina, se han planteado distintas posibilidades para solucionar los
problemas generados por este tipo de clausulas. Estas son:

» Muchos hablan de la constitucion de un Fondo de Garantia, me-
diante el cual se garantice, con cardacter subsidiario a los asegura-
dos, la esencial cobertura que estas clausulas eliminan. Dicho fondo
se nutriria, por ejemplo, con el recargo en las primas, y su funcion
seria cubrir los supuestos en los que producido el hecho causal du-
rante la vigencia del contrato, la responsabilidad no quedara cu-
bierta, como consecuencia de la aplicacion de estas clausulas.’®

* Para otros’’ resulta mas aconsejable pactar clausulas claims made con
plazos de retroactividad muy amplio o ilimitados, pues asi se conseqgui-
ria una cobertura mucho mas extensa.

Sin embargo, se considera que dicha solucién no es en medida al-
guna favorable a las companias aseguradoras, ya que en cierto
modo se vulnerarian sus intereses, al tener que otorgar una cober-
tura retroactiva ilimitada en el tiempo.

* La intervencion del legislador para reducir los términos de pres-
cripcién de las acciones de responsabilidad consagradas en el
Cddigo Civil, es otra de las propuestas de solucion que se han
planteado,” ya que dichos términos no corresponden a los de pres-
cripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

7 Esta as la propuesta de Reglero op cit., p. 55, tamblén citado por Calzada, “La delimitacion del riesgo en el
seguro de responsabikiclad ¢ivil...”, op ¢it, p. 64. En similar senfido Ordéfiez, £l contralo de seguro, op cft,, p.132.
T En este sentido, Soto, N., “Delimitacion 1smporal de la ¢obertura del seguro de responsabilidad civil y
la validez de las clausulas limitalivas. Alcance de la doctrina del Tribunal Supremo”, en {piurig, Na. 1,
1994, p. 59; Verdera y Tuells, "La ¢lausula claims made ante la jurisprudencia del T.5. Una primara
revision critica”, en Estudios sobre el aseguramiento, 5. d., p. 97; Wesolowski op ¢it, p. 16 citados por
Calzada, "La delimitacion del riesgo en el seguro de responsabilidad civil...", op cit., p. 66, notas 39 y 40
Para quienes la unica posibilidad de que la falla de cobertura de determinados contratos se subsanara
mediante la adecuada contratacion de otros posteriores. seria la de que éstos previeran la coberura
retroactiva ilimilada en el tiempo (para cubrir asi los cases no cubiertos por los anterioras).

* Comparten esla propuasta, Yepes op o, p. 127, y Ordonez, El contralo de seguro, op oit., p 131
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Respecto a esta propuesta, se considera que con la disminucion de
los términos de prescripcién consagrados en el Codigo Civil, si bien
se reduciria de modo significativo la incertidumbre tanto del ase-
gurado como del asegurador, no se soluciona el fondo del proble-
ma, pues asi sea con términos de prescripcién reducidos, el hecho
de conservarse el pacto de las cldusulas no hace que desaparezca el
dafio que producen por ser intrinsecamente injustas.

* Entre otras, de las recomendaciones hechas existe la posibilidad
de que se realice un convenio contractual en el SRC sobre el tér-
mino durante el cual se puede presentar la reclamacion, acorde
con los plazos de prescripcidon de las acciones de responsabilidad
civil y precedido de una informacién completa por parte de la
aseguradora sobre las consecuencias de la clausula.”

Como se vera a continuacién (en los apartados “;Las ¢lausulas
claims made son cldusulas abusivas?” y “Un breve referimiento a
la constitucionalidad” de este escrito), empiezan a vislumbrarse im-
portantes puntos de discusion frente a los cuales surge la necesidad
de tomar posiciones concretas que traigan consigo eficaces meca-
nismos de solucidén a los maultiples inconvenientes causados con la
consagracion de las clausulas claims made.

i LAS CLAUSULAS CLAIMS MADE SON CLAUSULAS ABUSIVAS?

Las cldausulas abusivas®® son expresiones utilizadas para denotar la
ruptura de la simetriq, el equilibrio, la igualdad o la equivalencia
de las partes del negocio juridico o contrato; la ausencia de pari-
dad en los derechos y prestaciones, deberes y poderes de los sujetos;
la atribucién de facultades mayuisculas; la ausencia de negociacion;
el abuso del poder, y en general, el detrimento de su regulacién
normativa, con una generalizaciéon y confusion lamentable e in-
conveniente ®

£

* En este senlido Yepes op cit.

® También conocidas como veiatorias, exorbilantes, leoninas, veniajosas y excesivas.

* En esle sentido Nameén, W., www.noticias juridicas.com, Leggio, Contenidos y aplicaciones informalicas,
5L, Para quien al aspecto relevante de estas clausulas consiste tradicionalments en su inclusidn en
contratos dé adhesion oniginades en contratos estandar y también en contratos individuales, en los cuales
una de las partes carece de un margen de negociacion simitar o cuando mencs razonable al de la otra.
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En tal sentido, tanto en el ambito nacional como en el internacio-
nal se han tenido como abusivas las clausulas que poseen los si-
guientes factores indicativos:??

» Estan ausentes de negociacion individual.®
» Determinan un desequilibrio en las prestaciones de las partes.™

« Son contrarias a la buena fe o a la equidad.®

&

% Para una profundizacion scbre el tema se remite a Roppa, V., # contrato, Milano, Giuffre, 2001, p. 913.
Roppo, V., “Clauscle Abusive”, en Enciclopsedia Giuridica Treccani, tomo VI, Roma, s. e., 1988; Roppo.
V., “La definizione di Clausola VVessatoria nei contratti”, en [ Contratti, No. 1, 2000; Cesaro, E. (A cura di),
Clausole vessatorie e contratto del consumalors, vol. 1, Milano, Cedam, 1996; Namén op cit., numeral
3. Corte Suprema de Juslicia, Sala Casacion Civil, Bogota, 2 de febrero de 2001, magistrado ponente,
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

 La ausencia de negociacion individual significa la ausencia de discusion, reflexién, concieno a influencia
de uno de los sujetos an &l contenido de la clausula abusiva, En este sentido, Namén op cil., numeral 3.
Una clausula que no es objeto de una negociacion individual, es aquella que es redaclada previamente
y, por lo tanto, el consumidor por ese hecho, no ha podido lener influsncia sobre su contenido. Especial-
mente esto se da en contratos de adhesién. En este sentido Yepes op i, p. 118, Para la Cone Suprema
de Justicia, op cit lo abusiva de la clausula que puede estar en cualquier contrato y no sdlo en los de
adhesidn 0 negocios lipo, s¢ acentlia si se tiene en cuenta que el asegurador las inserta dentro de las
condiciones generales del contralo, esto s, en aguellas disposiciones a las que 58 adhiere el tomador sin
pesibilidad real o efectiva de controvéntirlas, en la medida en que han sido predisenadas unilateralmente
por la aseguradora, sin dejar espacio para su negociacion individual. Sobre el conceplo de contrato
estandar y de adhesion se rermite a Roppo, ¥ Contratio, op cit, p. 905.

P A la luz de la doctrina moderna, debe entenderse que este desequilibric entre las parles hace
refarencia a un desequilibric normativo, esto es, relativo a los derechos y cobligaciones derivadas del
contralo. El desequilibrio que determina la abusividad es uno normalive y no &conarmico, porqus la
econcmia del contrato estd reservada a la autonomia privada de las parles, en la cual, ni la ley ni el juez
deben intervenir. En este sentido Roppo, # Contratto, op cit., p. 387. En similar sentidc se pronuncia
Nameén op cit., numeral 5, cuando sefiala que la naturaleza del desequilibric debe ser suslancial, es
decir, referido ne a la posicidn de las partes (desequilibrio formal), sino al contenido del contrato, pues
éste conslituye un criterio esencial y estructural de la limitacidn. Por otra parte, 8! mismo autor indica que
cualquisr desequilibrio no determina la vejatoriedad de la cldusula, por lo que dabe ser, segun las
distintas corrientes internacionales, impornante (Espana), significativo (Halia), manifiesto {(Bslgica), exce-
sivo (Israel), exagerado (Brasil), sustancial e injustificado {Alemania) al consumidor o a la parte contraria,
comparado el contenido prestacional del negocio juridico especificamente celebrado y los derechos y
chligaciones de las partes. Por ofra lado, indica que dado que no se gonsagra una regla o directinz
definitoria de la importancia, significacién, exceso, etc. se deja al intérprete o juzgador, su determina-
cion, basandose en el andlisis de la naturaleza del negecio juridico, su regulacion normativa, la equidad
y especialmente comparando los derechos y obligaciones de ambas partes y el menoscabo para una
de éstas. A esle respecto Roppo, I Contratto, op cil., p. 813 sefala que nc basta cualquier desequili-
brio, pues debe ser uno significalivo {derecho italiano), cuya medida es dificimente definible en abstrac-
to, por lo tantp, debe estarse caso por caso a la prudente discrecionalidad del juez.

85 Para Busnalli, F.,, “Note in tema di buona fede ed equita”, en Diritto Civife, Anno XLII, No, 5, Padova,
Cedam, 2001, p.544 y &5, la buena fe asume definitivamenie con la Directiva Comunitaria 93/13/CEE y
con la introduccion en el cadigo civil italiano de los arlicules 1469 his ss, el rol de principio cardinal. En
efeclo, no sdlo la dirsctiva comunitaria, sino lambién el citade aniculo del codigo civil italiano dan los
criterios generales de la vesatoriedad, éstos son, €l significativo desequilibrio y la contrariedad de la
buena fe. Para Namén op cit, numeral 6. La inobservancia de la buena fe o de la equidad son otros
factores indicativos de las clausulas abusivas. Sin embargo, su trasgresion, para algunas corrienles, s
crilerio auténomo e independiente, propio y definitorio de la clausula abusiva, esté 0 no ligada ¢on un
desequilibrio significanie y, por consiguienie, las cldusulag que la contrarian, de suyo, serian abusivas,
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 Estan insertas en condiciones generales de contratacion.®

* Son indicativas de una posicion juridica o economica inequivalentes.
 Implican abuso de la posicion dominante de una de las partes.?’
e Evidencian una asimetria en las prestaciones.

En el derecho comunitario, mediante la Directiva Europea 13 del 5 de
abril de 1993,%® que poco a poco se ha ido incorporando en los Estados
miembro, se establece el concepto de clausulas abusivas, aplicable a los

asi ng constituyan un desequilibric significativo. Para otra corriente, al contrario, la sola violacién de la
buena fe no es suficiente para la configuracion de la cliusula abusiva, puas as manester adamas el
desequilibrio significalivo. Para dicho autor, la violacion de la buena fe lampaco implica la ineficacia de
la estipulacién, sino las consacuencias adversas para la parle, conforme a su especilica siluacion y
posicion juridica y de conformidad con las reglas generales.

* La redaccion previa de una clausula por una de las partes y su presentacion a la otra, con indepen-
dencia de ta naturaleza o caracler profesional, empresarial ¢ comun de los sujetos, implicaria su
cardcter abusivo. Sin embargo, Namén op ¢it., numeral 4, establece que esle crlerio no es suficiente ni
basta para definir el caracter abusivo del articulado negocial.

8’ Se plantea el ejercicio de una posicion dominante ¢ abuso del poder contractual de un sujeto profesio-
nal, cuyos cenocimientos, experiencia, control o predominic en el trafico juridico de los bienes o servicios,
precisa el conferimiento de una posicidn o situacidn maydscula y la consolidacidn de su superiondad en
el establecimiento de las condiciones o cldusulas significantes y asimétricas entre sus poderes, deberes
y los de la olra parle, cuande menos disminuides, afectados o inequivalentes. En este sentido, Nameén op
¢it., numeral 5. Con respecte al tema del abuso de la posicion dominante, Caballero op cit, p.142 indica
gue dado gue el articulo 3 de la Ley de Conirato de Seguros sefala que; “las dlausulas limitativas de los
derechos de los asegurados, deben ser especificamente aceptadas por escrite”, ello implica que no basta
que el asegurado acepie con su firma las condiciones generales de contratacion. es decir, todas las
clausulas del contrato, sino que ademas es preciso que declare también per escrito que acepta
especificamente las limitativas, esto. mediante olra firma. A esle respecto puede alirmarse gue ni siguiera
con esta aparente proteccion formal consistente en una doble firma por parte del consumidor, especitica
para la aprobacion de las clausulas abusivas en los coniralos por adhesion ademas de aquella firma ya
establecida para el contrato, se logra superar el abuso de una posicién dominante del contratante fuerte,
pues en la practica la desproteccion continua al establecerse sélo la proteccidn formal, en consecuencia,
se necesita una verdadera proteccion en la medida de que no se altere el equilibrio contractual. Para una
profundizacién en el lema se remile a Cabella Pisu, L., “Le Clauscle di esonero da responsabilild”, en
Trattato oi Diritto Privato, vol. 8, Toring, Utet, 1999, p. 292 v ss.

88 También citada por Caballero op cit., p.1371; Yepes op cit,, p. 117; Sliglitz op cit., p. 477, Sanchez, F,,
op cit., p. 31. Para consultar &l articulado de la directiva, en su versién en espancl se remite a
www.europa.eu.ntfeur- lex/es/lif/dal/1993/es _393L0013.himl. La version italiana puede consultarse en
De Nova, G., Le clausole vassaiorie, Milano, s. e., 1996, p. 53. Respecto a la adopcitn de esta directiva
en ltalia, puede consultarse Alpa, G. y Paltti, &, Le clausole Vessalorie nei contrali con i consumalori,
tomos 1 y 2, Milano, Giuffré, 1997 En esta obra se comenta (a adopcién de la directiva 13/93 en el
derecho italianc y en paricular se refiare a las ctausulas abusivas en maleria del contrato de seguros;
Candian, A; Petrone, V., y Cerini, D., &n esta misma obra a partir de la pagina 955 y s5. sefiala que la
nueva directiva comunitara en ltalia se hizo a fravés de la Ley 52 del 6 de febrero de 1996, articulo 25,
la cual a su vez introdujo el nuevo capitule XIV (Bis del Codice civile) de los contratos del consumidor,
articulos 1469 bis a 1469. Para una profundizacién sobre el particular se remite al comentario realizado
al capitule XIV bis del codice civile italiano sobre los gcontraios con el consumidor . En: AA VY. a cura di,
Busnelli, F. e Bianca, M., Commentaric ai capo X1V bis del codice civile dei contratli def consumalore (art!
1469 big- 1469 sexies ). en fo nuove leggi civiii commentate N 4-5 Juglio-ottobre 1897, Padova, Cedam,
s. [, p. 75. Igualmenle se remile a AA.VV. a cura di Cesaro, E. Clausole Vessalorie e Coniralio def
Consumatore (art. 1468-bis e ss), vol. 1, Padova, Cedam, 2001.
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contratos celebrados con consumidores de bienes y servicios, entre los
cuales esta obviamente el consumidor de sequros, entendido en un senti-
do amplio (tomador, asegurado y beneficiario).” La directiva se pronun-
cia asi sobre el concepto de cldausulas abusivas:*® “Las clausulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se considera-
rdn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento
del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obliga-
ciones de las partes que se derivan del contrato”.

Para el Tribunal Supremo Espariol un caso claro de este tipo de clausula lo
constituye la claims made en el SRC.*' La sala primera de este instituto,
como se sefialo en apartes anteriores, en sentencia del 20 de marzo de
1991, se mostro contraria a su validez, ya que la consideraron nula de
pleno derecho, por ser contraria a la norma imperativa del articulo 73 de
la Ley de Seguros.

El derecho francés, por su parte, no ha sido ajeno al tema. Concre-
tamente se ha pronunciado contra dichas cldusulas y las ha califi-
cado de abusivas, en el sentido de que son peligrosas tanto para los
asegurados como para las victimas, pues crean vacios de cobertura.
Para la doctrina francesaq, si la finalidad del SRC es la sequridad de
los asegurados y la proteccién de las victimas, este tipo de cldusulas
es inaceptable

En lo que toca con el derecho colombiano, si bien no existe una nor-
ma que defina expresamente las clausulas abusivas,” existen algu-

& En Ch. Vdase definicidn supra nota 52

% Entre las normas relativas a particulares figuras aseguralivas cabe destacar la directiva comunitaria
93/13 del Congejo de 5 de abril de 1993, referida a la proteccion del consumnider en relacién con las
clausulas abusivas y deniro de este concepto de consumidor, entra abviamerile, el de consumidor de
saguros. En esle sentido, Camacho, J., Armonizacidn dal daracho de seguros de dafios en la Unidn
Europaa, Madrid, Civitas, 1996, p. 172.

% En este sentido, Caballero op cit, p.138.

%2 En este senlido, Lambert, Y. La duracion de la cobertura en fos seguros de responsabilidad civil,
Fundamento y alcance de la nulidad de las clausulas —reclamacion de la victima—, Dalloz, s. &., 1992,
Obra a la cual hace referencia Yepes op cit., nola 37.

% En este sentido, Yepes op cit, p.118. Del mismo modo, Namén op cit.. numeral 11. Establsce que en
el ordenamiento juridico colombiano, a diferencia de los regimenes conlemporaneos, no exisle una ley
general de condiciones generales de la contratacién, contratos de adhesion, estdndar, normativos o
tipos, predisposicion particular del contenido negocial, utilizacion de modelos contractuales ni de pre-
vencién y control de clausulas abusivas. Para Corlés, E., Fuentes del dereche, fuentes del contrato y
justicia contractual (sl sjampin da las clausulas abusivas),Ponencia actualmente en curso de publicacion,
presentada en las Il Jornadas Internacionales sobre Principios Genarales del Contrato, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, septiembra de 2001. En Colombia no existe un cuerpo unico que
regule la materia de clausulas abusivas y sdélo algunas normas lo hacen fangencialments. No existe una
definicidn en estricto sentido scbre clausula abusiva.
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nas regulaciones que directa 0 indirectamente hacen referencia al
tema: es el caso del articulo 30 de la Ley 142 de 1994 —régimen de
servicios publicos domiciliarios—, en la que se establecen, entre otros,
el principio de interpretacion del contrato bajo la forma que mejor
impida el abuso de la posicién dominante, y del articulo 98 del De-
creto 663 de 1993 —estatuto orgdnico del sistema financiero—"* que
prohibe a las aseguradoras pactar cierto tipo de convenciones que
en el fondo tienen el mismo sentido de las clausulas abusivas.”

Basandose en lo arterior, podria afirmarse que cuando en el contrato
de seguro se pactan clausulas que conllevan un desequilibrio contrac-
tual entre las partes intervinientes, no se estaria haciendo otra cosa que
pactar clausulas abusivas.” En efecto, éstas crean un desequilibrio cuan-
do modifican, en contra del consumidor, las reciprocas posiciones de
las partes que vienen definidas justamente por el derecho positivo.”

Cuando se autoriza a las aseguradoras incluir convenciones del tipo claims
made, se afecta a las personas que deben suscribir sequros de responsabi-
lidad civil, pues lo Idgico seria que el amparo en el contrato de SRC prote-
giera al asegurado en todos los hechos que se presenten durante el periodo
en que dicho contrato se encuentra vigente, sin importar que la victima
presente su reclamacion después de cierto tiempo. ;De qué sirve pagar un
seguro que exija al asegurado que la reclamacion del tercero se produzca
durante la vigencia del contrato o dentro de los dos afios siguientes, so
pena de que el contrato de SRC no pueda cubrir dicha reclamacion?

Con una estipulacion de tal envergadura se violan, ademads, no sélo
los derechos del asegurado, como se ha seflalado, sino también los
derechos de la victima, ya que ésta podria no obtener la indemni-
zacion de sus perjuicios, en razon a que dichas cldusulas, a pesar de
haber sido pactadas entre el asegurador y el asegurado, le son

X

® Fl articulo 98, Decreto 663 de 1993, sefiala que las instituciones sometidas al control de la Superinlendencia
Bancaria (entre ellas las compahias de seguro) deberdn en la celebracién de las operacionas propias de su
objeto abstenerse de convenir dlausulas que por su cardcter exorbitante puadan afectar &l equilibrio det
contrato o dar lugar a un abuso de su posicion dominante.

% Criterio compartido por Namén op ¢it, numeral 11; Yepas ap cit., p. 119, En similar sentido, Cortés op cit.
% Sobre el tema de desequilibrio entre las partes se remite a supra nota 84. Para Yepes op o, p. 120. Resulta
insodlito que el legislador colombiano expidiera una disposicidn legal que autorizara a las compaiiias de
seguro incluir en sus contratos cldusulas claims made, pues la proteccian del consumidor de seguros, exige
la prohibicién de incluir clausulas que afecten el equilibrio contractual entre asegurade y asegurador.

% Para una mejor profundizacion puede consullarse Roppo, /! Centrafip, op cit, p. 915. No debe
olvidarse tampoco que el discurso sobre la buena fe desempefia un papel significativo en términos de
abusividad, como sg indicé en la nota 85 supra.
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oponibles, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1044 del Cédigo
del Comercio.*

Asi, teniendo en cuenta que las clausulas claims made poseen todas las
caracteristicas para catalogarse como abusivas, pero que
infortunadamente nuestro ordenamiento juridico aun no ha establecido
ni el concepto de clausula abusiva ni mucho menos su regimen de san-
cion; se considera oportuno abrir el debate en términos no solo de
abusividad, sino también de la ineficacia de este tipo de clausulas,” to-
mando como referencia el importante avance que empieza a presentar la
jurisprudencia colombiana, al hablar en dichos términos. ™

UNBREVE REFERIMIENTO A LA CONSTITUCIONALIDAD

En el modemo derecho de consumo,'?! la tendencia mundial es la
proteccion del consumidor de bienes y servicios, cuya nocién
involucra obviamente al denominado consumidor de seguros.!®

£

** Sobre el tema de la oponibilidad puede consultarse Yepes op ¢il., p. 122, Es importante senalar que
a esle respecto. el derecho espanol tambien consagra que las clausulas limitativas claims made,
también son validas y oponibles al lercero perjudicade que ejercite la accion directa frente al asegura-
dor. En este sentido, Calzada, “La delimitacion del riesgo en el seguro de responsabilidad civil...”, op eit.,
p 51. Puede también consullarse, Sanchez. F., op cit, p. 37.

* Freple al claro desequitibrio contraciual que se genera contra del consumidor de seguros, por parle de la
asequradora, en los contratos esténdar, la tendencia europea es limitar estos casos de abuso del contratan-
te fuerte, estableciendo sanciones de nulidad ¢ de ineficacia a dichas clausulas o la deciaracion inhibitoria
por parte del juez. En este sentida Bellelli, A, “La tutela inibitoria”, en AA. VV., Commentario al cape XIV bis
del codice civila dai contralti dei consumatore (artt 14689 bis-1469 sexie ), an le nuove leggi civili commentale
N 4-5 luglio-oltobre 1997, op cit, p. 1261; Tommasseao, F. bajo la direccion de Alpa y Patti, op ¢it, p. 755.
Sobre los conceptos de invalidez, ineficacia y nulidad, se remile & Roppo, # Contratie, op cit. p. 735 y ss;
Hinestrosa, F., Derecho civii, Bogola, Universidad Externade de Colombia, 1964, p. 275 y ss.

WO Nuestra Corte Suprema de Justicia, por medio del fallo fechacdo el 2 de febrero de 2001, op cit. Al disculir
la validez de una clausula mediante la cual una aseguradora estipula que solo se hace responsable
previa la exisiencia de una sentencia judicial que declare el incumplimiento, realiza un significative avance
al calificarla de abusiva y en consecuencia ineficaz. Segun la Corte: “...la doctrina especializada ha
calilicado como abusiva, aquella cldusula que favorece excesiva o desproporcionadamente la posicion
contractyal del predisponenie y perjudica inequilativa y daficsamenie la del adherente”,

" Para una profundizacion en tema de evolucion del derecho de los consumidores, puede consultarse
Alpa op cit,, p. Vilt, segun el cual, el descubrimignty del consumidor, es un dato tipico de las sociedadss
opulenles y acasce gradualmente en todos los paises occidentales que alcanzaron a los estados del
capitalismo avanzado. En los inicios del primer decenio del sigle pasado, el primer movimiento de
consumidores emergio en los Estados unidos.

' La produccidn en masa de bienes de consumo y su destino a grandes capas de la poblacidn ha
producido, en todos los paises del munde, la consecuencia de que, por fraudes en la produccion o en
la comercializacion, por negligencia o por otra causa, se¢ haya dado lugar a dafigs de gran extension por
2l numero de personas afectadas y por su gravedad. Estos hechos han determinado que en muchos
paises del mundo, las leyes de proteccion y defensa de consumideres y usuarios hayan querido
ocuparse del régimen juridico de la responsabilidad por danos que de eslos hechos dimana. En este
sentido, Diez-Picazo, L., Derecho de dangs, Madrid, Civitas, 1999, p. 139. Para Alpa op cil., hablar hoy
de consumo, de consumideres y de técnicas de proteccion de los consumidoraes, implica la considera-
cién de la relacidn entre produccion y consumo preduccion y distribucién, consumo y ahborro. La
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El legislador colombiano no ha sido ajeno al reconocimiento de los
derechos del consumidor. Por medio de los articulos 78 y 333 de la
Carta Politica, ha establecido su proteccion constitucional.'® Sin em-
bargo, dentro del ordenamiento colombiano también se encuentra el
articulo 4 de la Ley 389 de 1997, cuya aplicacién parcial'® podria
generar un atentado contra los derechos del consumidor'® y, en con-
secuencia, contrariar los preceptos constitucionales antes citados.!%

Por lo tanto, pensando en los multiples problemas que trae consigo la adop-
cion de este tipo de clausulas claims made y la eventual violacion de normas
constitucionales que involucra, se podria analizar la procedencia del ejercicio
del control constitucional, mediante la denominada excepcion de
inconstitucionalidad, como mecanismo de posible solucién, mientras se toma
una posicion definitiva sobre la constitucionalidad de la citada norma.'”’

W

*

dimensizn de consumos ha sido englobada en la esfera social, per lo tanto, coniluye en el debate sabre
la defensa de los valores da ia persona y sobre a poblacidn en senso falo, Ser consumidor hoy significa
participar en el proceso econdmico, en el proceso social, en el proceso potitice. Mas que de un derecho
de consumo, hoy a buen titulo, se puede hablar de un derecho de logs consumidares.

%3 De esla manera. el derecho del consumidor se consagra como un derecho constitucional, cuya
proteccidn, que corresponde al Estado, exige la implantacion de normas especiales, que hagan compa-
libles el interés del consumidor y del sactor productivo, o cual implica, obviamente, colocar ciertos limites
al sjercicio de una actividad emprasarial, que se refieren no sélo a las relaciones con el consumidor, sino
a las relaciones entre productores de bienes y servicios, para evitar de esta manera gue se generen
practicas ditigidas, entre oiras, a la celebracion de convenios que originen desigualdades que linalmente
vayan en perjuicio de los consumidores. En similar sentido, Calvo, S. y Gaitan, G., Proteccidn juridica de
lomnadores y asegurados. Bogotd, Pomtificia Universidad Javeriana, Ciencias Juridicas, Maestrias, p. 282.
™ La parta del texlo del articulo 4 de la Ley 389 de 16897 a que se hace referencia es la siguiente:
. Asimismo s& podrd definir como cubiertos los hechos que acaezcan duranie la vigencia del seguro de
responsabilidad siempre que la reclamacién del damnificade al asegurade o al asegurador s& efeclle
dantro del térming estipulado en &l contralo, ef cual no sera inferior a dos afos”,

5 En 1975 la comunidad econdmica europea reordena armdnicamente las iniciativas de tutela del
consumidor, en diferentas principios que se articulan con los derechos eslablecidos en la Carta Europea
de Proteccién de los consumideres, aprobada por la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa,
mediante la Resolucion 547 de 1973 (salud y segundad; proteccion de jos intereses econdmicos; aseso-
rla, asistencia y resarcimiento de los dafios; informaciin y aducacidn; consulta y representacion), asi: (1)
el dereche a la proleccion y a la asistencia; (2) el derecho al resarcimiento del dano soportado por la
circulacién de productos defectuosos; {3} el deracho a la informacian y a la educacién, y (4) el derecho a
la representacion en organismos y la posibilidad de expresar directivas en el ambito de escogencia politica
y economica inherente a la disciplina del consurmo. En es1é senlido, Alpa op oit, p. 22 y ss.

" En elacio, con el ejercicio de la norma antes citada podria precisarse el abuso de la posicién
dominante por parte de las compafias aseguradoras al predisponer este tipo de clausulas en conlratos
que a la postre degeneran en la simple adhesicn del contralanie débil {consumidor del seguro). Podria
pensarse también en una posile violacién al derecho a la informacion correcta y detallada que le asiste
a quien contrata el sequro; en muchas ocasiones se ha discutide |a inclusion en al texto del contrato de
este tipo de cldusulas, que en la mayoria de o¢asionas se realiza en letra ilegible y que, por lo 1anto, la
parte adherente ng alcanza a analizar, sumado esto obviamente al poco © nulo conocimiento de los
efectos que este tipo de cldusulas pueden genarar en el momento de la reclamacion. Infortunadamente,
en muchas companias aseguradoras no se da una informacién que otorgue al consumidor toda la
seguridad y satisfaccién a que tiene derecho. Asi sucesivamente y para cada casce concrelo, podria
pensarse en las multiples violaciones de los intereses de los consumidores de seguros.

'®? Ng debe olvidarse gque segun el Principio de la Supremacia de la Constitucion, todas las leyes
ordinarias deben ajustarse a la legislacion constitucional. El contral constitucional de las leyes se ejercita
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Finalmente, se invita también al legislador colombiano, a la re-
flexion sobre todas las prdcticas que resultan abusivas en la éptica
de la proteccién de los consumidores, con el objetivo de tomar solu-
ciones prontas y eficaces.'®
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